Sygn. akt KIO 1470/18

WYROK
z dnia 10 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant;: Zuzanna ldzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 lipca 2018 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia [1] Transbud Kruszywa PROMEX
P. N., ul. Nowowiejskiego 18, 84-240 Reda (pelnomocnik) i [2] Wspdine
Przedsiebiorstwo PROMEX T. C., M. C. Sp. j., ul. Dywizjonu 303/3, 83-300 Pruszcz
Gdanski w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego 18 Wojskowy Oddziat

Gospodarczy, ul. Jana lll Sobieskiego 277, 84-200 Wejherowo

przy udziale wykonawcy Q-BART B. K., Al. Grunwaldzka 164/8, 80-258 Gdansk
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: 1470/180 po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zaméwienia [1] Transbud Kruszywa PROMEX P. N., ul.
Nowowiejskiego 18, 84-240 Reda (petnomocnik) i [2] Wspélne Przedsiebiorstwo
PROMEXT. C., M. C. Sp. j., ul. Dywizjonu 303/3, 83-300 Pruszcz Gdanski i:

2.1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcoéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia [1] Transbud Kruszywa
PROMEX P. N., ul. Nowowiejskiego 18, 84-240 Reda (petnomocnik) i [2]
Wspoine Przedsiebiorstwo PROMEX T. C., M. C. Sp. j., ul. Dywizjonu 303/3,
83-300 Pruszcz Gdanski tytutem wpisu od odwotania;

2.2) zasagdza od wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
[1] Transbud Kruszywa PROMEX P. N., ul. Nowowiejskiego 18, 84-240 Reda
(petnomocnik) i [2] Wspblne Przedsiebiorstwo PROMEX T. C., M. C. Sp. j., ul.
Dywizjonu 303/3, 83-300 Pruszcz Gdanski na rzecz zamawiajgcego 18
Wojskowy Oddzial Gospodarczy, ul. Jana Il Sobieskiego 277, 84-200
Wejherowo kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero
groszy) stanowigcg  koszty  postepowania  odwotawczego  poniesione

z tytutu kosztow wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 i 2018) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt KIO 1470/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy 18 Wojskowy Oddziat Gospodarczy, ul. Jana Ill Sobieskiego 277, 84-200
Wejherowo wszczgt postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwa
»Eksploatacja zlecona systemu cieplnego kottowni w obiektach administrowanych przez 18

WOG« z podziatem na 4 zadania.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 26.04.2018 r. pod nrem 2018/S 81 — 181729.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 i 2018) zwanej dalej w skrécie

Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajgcy poinformowat 18.07.2018 r. o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Q-BART B. K., Al. Grunwaldzka 164/8,
80-258 Gdansk (dalej wykonawca Q);

2) wykluczeniu wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia [1]
Transbud Kruszywa PROMEX P. N., ul. Nowowiejskiego 18, 84-240 Reda
(petnomocnik) i [2] Wspodlne Przedsiebiorstwo PROMEX T. C., M. C. Sp. j., ul
Dywizjonu 303/3, 83-300 Pruszcz Gdanhski, na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17
Pzp.

Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia [1] Transbud Kruszywa
PROMEX P. N.,, ul. Nowowiejskiego 18, 84-240 Reda (petnomocnik)
i [2] Wspdlne Przedsiebiorstwo PROMEX T. C., M. C. Sp. j., ul. Dywizjonu 303/3, 83-300
Pruszcz Gdanski, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniesli 26.07.2018 r. do Prezesa KIO
odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci podjetej przez zamawiajgcego w

postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na zadanie Il i lll.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajagcemu wykluczenie odwotujgcego i tym samym
naruszenie w zadaniach Il i Il
1) art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp przez uznanie, ze odwotujgcy w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bitgd przy
przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, zatait te informacje, a takze

w wyniku lekkomys$inosci lub razgcego niedbalstwa przedstawit informacje
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wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenia zamdwienia
publicznego;

2) art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp przez przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamowienia w sposOb niezapewniajgcy zachowania
uczciwej konkurencji, réwnego traktowania oraz zasady proporcjonalnosci,
polegajgce na tym, ze zamawiajgcy bezpodstawnie wykluczyt odwotujgcego z pos-

tepowania o udzielenia zaméwienia publicznego.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienia odwotania i nakazanie dokonania:

1) uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego z 18.07.2018 r. wykluczenia odwotujgcego
z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w zakresie zadania Il i llI;

2) ponownego badania i ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego
w zakresie zadania Il i lll;

3) zasadzenie na rzecz odwotujgcego od zamawiajgcego zwrotu Kkosztéw
postepowania, z uwzglednieniem kosztéw zastepstwa procesowego, wedtug

zestawienia kosztow ztozonego podczas rozprawy.

Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponies¢ szkode w wy-
niku naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych naruszen przepiséw ustawy Pzp. Oferta
odwotujgcego zostata wybrana jako najkorzystniejsza w zakresie zadania Il i gdyby
zamawiajgcy dziatat prawidlowo przez niedokonanie wykluczenia odwotujgcego, to
odwotujgcy uzyskatby zamowienie, bowiem zostaty ziozone jedynie dwie oferty na to
zadanie. W przypadku zamowienia na realizacje zadania Ill réwniez zostaty ztoZzone dwie
oferty, jednak zamawiajgcy uniewaznit czynnoéci wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez wykonawce Ekol — Kot Systemy Grzewcze Z. N. (dalej wykonawca E), uwzgledniajgc
w cafosci zarzuty odwotania Wykonawcy. Powyzsze dowodzi o spetnieniu przestanki do

skorzystania ze srodkdw ochrony prawnej przewidzianych w art. 179 ust. 1 Pzp.

Argumentacja odwotujgcego

Odwotujgcy w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego
w trybie przetargu nieograniczonego przez zamawiajgcego zitozyt oferte na Swiadczenie
ustug w zadaniu Il — Sekcja Obstugi Infrastruktury — Wejherowo i zadanie 11l — Sekcja Obstugi
Infrastruktury — Gdynia Grabowek.

19.06.2018 r. odwotujgcy zostat poinformowany przez zamawiajgcego, ze jego oferta
w zakresie realizacji Zadania |l zostata wybrana jako najkorzystniejsza. W przedmiotowym

postepowaniu oferte ztozyt réwniez inny wykonawca Q. Wykonawca Q 22.06.2018 r.
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zawiadomit zamawiajgcego, ze odwotujacy powinien by¢ w zakresie Zadania Il wykluczony,
gdyz ztozyt nieprawdziwe oswiadczenie w czesci Ill ust. C jednolitego europejskiego
dokumentu zamowienia (dalej JEDZ). W tej czesci oswiadczenia odwotujgcy wpisat ,nie”,
a powinien wpisa¢ ,tak”, co zdaniem wykonawcy Q wynika z zalgczonego jako dowdd
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej (dalej KIO) z 10 pazdziernika 2017 r., sygn. akt KIO
2003/17, ktory to wyrok potwierdza, ze odwotujgcy byt winny powaznego wprowadzenia
w bfad przy dostarczaniu informacji wymaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia
lub do weryfikacji kryteriow kwalifikacji”.

Zamawiajgcy pismem z 27.06.2018 r. zawiadomit odwotujacego o uniewaznieniu
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i o powtdrzeniu czynnosci badania i oceny oferty
(dowdd: pismo zamawiajgcego z 27.06.2018 r.).

W zakresie realizacji Zadania Ill odwotujgcy zostat powiadomiony pismem z 18.06.2018
r., ze oferta wykonawcy Ekol-Kot Systemy Grzewcze Z. N. Gdansk (dalej wykonawca E)
zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

Odwotujgcy wnidst odwotanie od przedmiotowej czynnosci do KIO, zarzucajgc
zamawiajgcemu niewykluczenie wykonawcy E ze wzgledu na naruszenie, m.in. przepisu art.
24 ust. 1 pkt 16 lub 17 Pzp. Zamawiajgcy uznat w catosci zarzuty odwotania, jednak
wykonawca E zgtosit sprzeciw oraz wystgpit do KIO zglaszajgc przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. KIO wyrokiem wydanym 13 lipca
2018 r., sygn. akt KIO 1278/18 uwzglednita odwotanie odwotujgcego, uniewazniajgc wybor
najkorzystniejszej oferty oraz wykluczajgc wykonawce E z udziatu w postepowaniu i naka-
zujgc ponowne badanie i ocene pozostatych ofert
(dowod: wyrok KIO z 13 lipca 2018 r.).

Zamawiajgcy pismem z 6.07.2018 r. wezwat odwotujgcego do ziozenia wyjasnien
dotyczgcych tresci oswiadczenia zawartego w JEDZ, a w szczegolnosci dotyczgcych
odpowiedzi na pytanie, czy ,byt winny powaznego wprowadzenia w btad przy dostarczaniu
informacji wymaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji
kryteriow kwalifikacji’, w kontekscie zaznaczenia przez odwotujgcego odpowiedzi ,nie” oraz
tresci uzasadnienia wyroku KIO z 10 pazdziernika 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO
2003/17, zamawiajgcy wyznaczyt odwotujgcemu bardzo krotki termin [3 dni — przyp. Izba] do
ztozenia wyjasnien i pomimo wniosku o jego wydtuzenie (urlop witasciciela firmy), wniosek

nie zostat uwzgledniony (dowdd: pismo zamawiajgcego z 6.07.2018 r.).

Odwotujgcy pismem z 9.07.2017 r. w nawigzaniu do zobowigzania zamawiajgcego
zaprzeczyt, m.in., jakoby byt winny powaznego wprowadzenia w bfgd przy dostarczaniu

informacji wymaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji
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kryteridw kwalifikacji. Ponadto odwotujgcy wskazat, ze przestanki wykluczenia okreslone
w art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 Pzp znalazly swoje zastosowanie w konkretnym postepowaniu
i tylko w tym postepowaniu mogty bezposrednio skutkowaé wykluczeniem. Odwotujgcy
zwrocit uwage na to, ze sam fakt wykluczenia odwotujgcego z konkretnego postepowania
stanowi wystarczajgcg sankcje dla podmiotu, ktérego pracownik popetnit btad przy
redagowaniu »Wykazu oséb«. Jednoczes$nie odwotujgcy podnibdst, ze przepis okres$lajgcy
okres obowigzywania wykluczenia nie wskazuje podstawy wynikajgcej z art. 24 ust. 1 pkt 16

lub 17 Pzp (dowdd: pismo odwotujgcego z 9.07.2018 r.).

Zamawiajgcy pismem z 18.07.2018 r. zawiadomit odwotujgcego o wykluczeniu
odwotujgcego z postepowania w zakresie Zadania Il i lll
(dowdd: pismo zamawiajgcego z 18.07.2018 r.).

W uzasadnieniu tego pisma zamawiajgcy wskazat, m.in., ze odwotujagcy w wyniku
zamierzonego dziatania i razgcego niedbalstwa przedstawit zamawiajgcemu nieprawdziwe,
wprowadzajgce w btad informacje, na podstawie ktérych zamawiajgcy pierwotnie uznat, ze
wobec odwotujgcego nie zachodzg przestanki wykluczenia z postepowania. Informacje te
miaty wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu,
gdyz pierwotnie dokonano wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w poste-
powaniu w zakresie Zadania .

Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze odwotujgcy nie skorzystat z procedury okreslonej
w art. 24 ust. 8 Pzp, tj. tzw. samooczyszczenia, bowiem wiedzgc o istniejgcej podstawie
wykluczenia moégt samodzielnie przedstawi¢ dowody na podjecie srodkéw gwarantujgcych

rzetelnos¢ odwotujgcego, co miatoby swiadczy¢ na korzys¢ odwotujgcego.

Odwotujgcy wnosi odwotanie na czynnos¢ zamawiajgcego o wykluczeniu odwotujgcego
z postepowania z nizej wymienionych powodow.

Naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp przez uznanie, ze
odwotujgcy w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, zatait te
informacje, a takze w wyniku lekkomysInosci lub razacego niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu.

Whbrew twierdzeniom zamawiajgcego zawartym w uzasadnieniu zawiadomienia 0 wy-
kluczeniu odwotujgcego z 18.07.2018 r. nie doszto do naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz
art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Odwotujacy przyznaje, ze w oswiadczeniu zawartym w czesci lll:

Podstawy wykluczenia lit. C JEDZ dotyczgcym lit. a byt winny powaznego wprowadzenia



w btad przy dostarczaniu informacji wymaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia
lub do weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji zaznaczyt odpowiedz: ,nie”.

W ocenie odwotujgcego sktadajgc oswiadczenie tej tresci odwotujgcy nie naruszyt
przytaczanych wyzej przepisow. Abstrahujgc od kwestii oceny przestanki ,winny powaznego
naruszenia wprowadzenia w bigd”, odwotujgcy zwraca uwage na nastepujgce okolicznosci
zwigzane ze stosowaniem przepisu art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 Pzp w kontekscie sktadania
oswiadczenia, o ktérym mowa jest w formularzu JEDZ.

Odwotujgcy wypetniajgc formularz JEDZ i sktadajgc oswiadczenia okreslonej tresci
postugiwat sie aktualng Instrukcjg wypetniania JEDZ, opracowang przez Urzgd Zamodwien
Publicznych. Przedmiotowg Instrukcje, zgodnie z wyjasnieniami UZP nalezy traktowac jako
material pomocniczy dla wykonawcow i zamawiajgcych, ktéry to materiat moze byé
przydatny w zwigzku z procesem udzielania zamoéwieh publicznych. Instrukcja ta zgodnie
z informacjg UZP moze podlegaé¢ uzupetnieniu lub modyfikaciji, w celu utatwienia stosowania
formularza JEDZ, majgc na wzgledzie praktyczne aspekty zwigzane z oceng wykonawcow,
jak rowniez aktualne orzecznictwo w tym zakresie.

Zgodnie z postanowieniami Instrukcji UZP (str. 43) zawarto pytanie: ,Czy wykonawca
moze potwierdzi¢, ze nie jest winny powaznego wprowadzenia w bigd przy dostarczaniu
informacji wymaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji
spetnienia kryteriow kwalifikacji”. W rubryce zawierajgcej wskazowki UZP co do sposobu
wypetnienia tej czesci dokumentu wskazano, ze: W tym miejscu formularza wykonawca
sktada o$wiadczenie odnosnie wprowadzenia w btad zamawiajgcego w niniejszym
postepowaniu”.

(dowdd: Instrukcja wypetniania JEDZ — str. 1, 43 i 44).

Odwotujgcy wypetniajgc stosowne rubryki formularza postgpit zgodnie z cytowanymi
wyzej postanowieniami Instrukcji UZP wypetniania JEDZ. Nie powinien budzi¢ zadnych
watpliwosci fakt, ze postanowienie dotyczace ,winy powaznego wprowadzenia w btgd” nie
dotyczy nieokre$lonych w zakresie czasowym postepowan, ktére miaty miejsce w przesz-
tosci, ale tego konkretnego postepowania, tj. rozpoznawanego postepowania, w ktérym
odwotujgcy sktada okreslonej tresci oswiadczenia.

W formularzu Instrukcji UZP nie zostata uzyta forma czasu przesztiego w sformutowaniu
,byt winny powaznego wprowadzenia w btad”, ale forma czasu terazniejszego: ,nie jest
winny powaznego wprowadzenia w btad”.

Niezaleznie od wagi pozostatej argumentacji wskazujgcej na ocene skutkow ztozenia
o$wiadczenia ,tak” lub ,nie” w tym miejscu formularza JEDZ, nalezy uzna¢ a priori, ze
postepowaniu wykonawcy, ktory sporzgdza dokument zgodnie z opracowang przez wtasciwy

urzad [UZP] Instrukcja UZP wypetniania nie mozna zarzuci¢ nieprawidtowosci, a tym



bardziej, jak to czyni zamawiajgcy — wprowadzenia w btagd w wyniku zamierzonego dziatania,
razgcego niedbalstwa, niedbalstwa lub lekkomys$inosci.

W tresci rubryk formularza JEDZ dotyczgcych konkretnych podstaw wykluczenia
wykonawcy zamieszczone sg informacje o mozliwosci przedstawienia dowodéw na to, ze
podjete przez wykonawce srodki sg wystarczajgce do wykazania rzetelnosci wykonawcy,
w szczegolnosci udowodni¢é naprawienie szkody wyrzgadzonej przestepstwem lub
przestepstwem skarbowym, zados¢éuczynienie za doznang krzywde lub naprawienie szkody,
wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspotprace z organami Scigania oraz
podjecie konkretnych $rodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sg
odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom lub przestepstwom skarbowym lub
nieprawidlowemu postepowaniu wykonawcy, zgodnie z art. 24 ust. 8 Pzp. Na przykiad:
W przypadku skazania, czy wykonawca przedsiewzigt srodki w celu wykazania swojej
rzetelnosci pomimo istnienia odpowiedniej podstawy wykluczenia (22) (,samooczyszczenie”).
Jezeli tak, prosze opisa¢ przedsiewziete srodki”. Brak jest takiej rubryki w czesci formularza
JEDZ dotyczacej oswiadczenia odnosnie wprowadzenia w btad i nawet, przy zatozeniu, ze
wykonawca chciatby skorzysta¢é z procedury samooczyszczenia, to powstaje pytanie
dotyczgce formy, w jakiej powinien to uczynic.

Rozporzgdzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgdaé¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia (Dz. U. poz. 1126) nie okresla rodzaju dokumentu, ktory w tego rodzaju sytuacji
powinien ewentualnie przedstawi¢ wykonawca, ktéry zamierzatby skorzysta¢ z procedury

przewidzianej w art. 24 ust. 8 Pzp.

Odwotujgcy podziela poglad wyrazony w artykule Ewy Wiktorowskiej ,Podstawy
wykluczenia wykonawcy (art. 24 Pzp) (czes¢ Il)’, opublikowanym w kwartalniku ,Buduj
z Glowg” (BzG 2/2017), zgodnie z ktérym, ,w przypadkach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
pkt 16 i 17 Pzp, zastosowanie procedury samooczyszczenia wydaje sie niezgodne ze
zdroworozsgdkowym mysleniem, gdyz trudno sobie wyobrazi¢ sytuacje, w ktorej wykonawca
przed ztozeniem oferty w konkretnym prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego zarowno wprowadzit zamawiajgcego w btad, jak tez zdgzyt sie samooczyscic”.

Wskazana wyzej argumentacja stanowi podstawe do sformutowania postulatu de lege
ferenda o potrzebie doprecyzowania przepiséw w zakresie stosowania przepisu art. 24 ust. 1
pkt 16 i 17 Pzp w przypadku wykluczenia wykonawcy z postepowania, z ewentualnym
uwzglednieniem zdefiniowania okresu wykluczenia i precyzyjnego okreslenia sposobu
zastosowania procedury samooczyszczenia. Zwazywszy jednak na wyktadnie stosowang
przez UZP w zakresie Instrukcji wypetniania JEDZ, to wypetnienie formularza przez

wykonawce w sposob zgodny z zaleceniami nie moze stanowi¢ podstawy do dodatkowego
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sankcjonowania tego wykonawcy. Wykluczenie odwotujgcego z udziatlu w poprzednim
postepowaniu stanowi bardzo dotkliwg i wystarczajgca kare za de facto pomytke pracownika
przygotowujgcego Wykaz osob.

Nie mozna zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ze odwotujgcy btednie rozumie znaczenie
przepisu art. 24 ust. 7 Pzp. Zgodnie z art. 24 Pzp zamawiajgcy powinien wykluczy¢
wykonawce:

1) jezeli nie uptynety 3 lata od dnia uprawomocnienia sie wyroku potwierdzajgcego
popetnienie wykroczenia przeciwko prawom pracownika lub przeciwko srodowisku,
chyba ze w tym wyroku zostat okreslony inny okres wykluczenia;

2) jezeli nie uptynety 3 lata od dnia, w ktérym decyzja stata sie ostateczna, w przy-
padku wykluczenia na podstawie wydanej prawomocnej decyzji administracyjnej
0 naruszeniu obowigzkéw wynikajgcych z przepiséw prawa pracy, prawa ochrony
srodowiska lub przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym;

3) jezeli nie uptynely 3 lata od dnia zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawag
wykluczenia, w przypadku przestanek:

a) zawinionego powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych, podwazajgcego
uczciwo$é wykonawcy;

b) niewykonania lub nienalezytego wykonania w istotnym stopniu wczesniejszej
umowy z zamawiajgcym, z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.

Zadna z cytowanych wyzej regulacji w sposéb bezsporny nie przewiduje terminu
obowigzywania wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 Pzp. W ocenie
odwotujgcego celem racjonalnego ustawodawcy z catg pewnoscig nie bylo bezterminowe
sankcjonowanie podmiotu, ktory, np. na skutek pomytki pracownika nie majgcej cechy winy
umysinej przedstawi informacje wprowadzajgcg w btgd zamawiajgcego. Takiego
drastycznego skutku nie niosg w praktyce, np. skutki wydania prawomocnego wyroku
przeciwko wykonawcy, czy tez prawomocnego orzeczenia zakazu ubiegania sie o za-
mowienie wobec podmiotu zbiorowego. Owszem, wykonawca moze zainicjowaé procedure
samooczyszczenia, ale nie ma tez zadnej gwarancji, ze zostanie ona dla niego pozytywnie
zakonczona, m.in. ze wzgledu na stopien uznaniowosci ze strony zamawiajgcego. W prak-
tyce takie rozumienie przepisu moze doprowadzi¢ do sytuacji, gdy wykonawca z powodu
btahej przyczyny zostanie w sposob trwaty wyeliminowany z mozliwosci realizacji zamowien
podlegajgcych rezimowi ustawy.

Nowelizacja ustawy w zakresie instytucji wykluczenia, stuzy¢ miata, m.in. wskazaniu obu
stronom, po jakim czasie btedy wykonawcy nie mogg mieC znaczenia w postepowaniu.
Wiasciwa wyktadnia stosowania przestanek wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24

ust. 1 pkt 16 lub 17 Pzp powinna prowadzi¢ do wniosku, ze tych przypadkach nie bada sie



zaistnienia takich zdarzen w okresie dtuzszym, niz dane postepowanie. Zatem wykluczenie
wykonawcy nastepuje, jezeli zdarzenie miato miejsce w prowadzonym postepowaniu.

Zamawiajgcy uzasadniajgc swojg decyzje w zakresie wykluczenia odwotujgcego z ob-
szaru Zadania Il i lll w Zaden sposob nie rozgranicza tej sytuacji, uznajac, ze wykluczenie,
ktére miato miejsce w postepowaniu prowadzonym przez Komende Portu Wojennego
w Gdyni w ubiegtym roku miatoby skutkowa¢ ponownym wykluczeniem. Uzasadniajgc
ponowne wykluczenie zamawiajgcy postuguje sie tg samg argumentacjg, ktora zostata
zastosowana w postepowaniu nr 53/KPW/INF/2017, pomimo tego, ze ocena powinna
dotyczy¢é wytagcznie tego konkretnego postepowania, a nie poprzedniego postepowania,
w ktorym brat udziat odwotujgcy, zamawiajgcy w sposob nieuzasadniony przypisuje
odwotujgcemu zamierzone dziatanie i razgce niedbalstwo przy przedstawianiu informac;ji
zawartej w JEDZ.

W ocenie odwolujgcego argument, ze przestanka wykluczenia z postepowania,
okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp dotyczy tego danego postepowania, a nie
wczesniejszych postepowan potwierdza wyktadnia literalna przepisu, ktéry postuguje sie
sformutowaniem ,w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia”. W tym kierunku wydaje sie i$¢
takze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. W wyroku z 2 lutego 2017 r. (KIO 99/17; KIO
100/17) Izba zauwazyta: ,Jednoczes$nie Izba wskazuje, w kontekscie podniesionych w obu
odwotaniach zarzutéw naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp, ze aby mogto doj$¢ do ich
potwierdzenia w ramach srodkéw ochrony prawnej konieczne jest podwazenie prawdziwosci
ztozonych w postepowaniu oswiadczen wiedzy (zazwyczaj ztozonych przy wykorzystaniu
formularza JEDZ), z uwzglednieniem odmienno$ci procedury przewidzianej w art. 24aa ust.
1 Pzp”. Z uzasadnienia wynika, ze KIO odnosi przestanke wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 16
i 17 Pzp do danego konkretnego postepowania, w ktérym wydaje rozstrzygniecie.

Na marginesie powyzszych rozwazan odwotujgcy podtrzymuje swoje wyjasnienia co do
okolicznosci ztozenia Wykazu o0séb w postepowaniu o udzielenie zamodwienia nr
53/KPW/INFR/2017 i oceny dotyczgcej ,wagi” wprowadzenia w btagd zamawiajgcego w tym

postepowaniu.

2. Naruszenie art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz art 24 ust. 1 pkt 17 Pzp
przez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia w sposob niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania oraz zasady proporcjonalnosci,
polegajgce na tym, ze zamawiajgcy bezpodstawnie wykluczyt odwotujgcego z postepowania.

Wykluczenie odwotujgcego z prowadzonego postepowania o zamowienie publiczne
z zakresu Zadania Il i lll w oparciu o przepisy art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz 17 Pzp prowadzi do
naruszenia zasady zachowania uczciwej konkurencji, réwnego traktowania oraz zasady

proporcjonalnosci. W orzecznictwie TSUE ,proporcjonalny” jest uzywane w znaczeniu
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.Zachowujgcy wiasciwg proporcje”. W wyroku z 16 wrzesnia 1999 r., C-414/99 Komisja
Wspdlnot Europejskich v. Krélestwo Hiszpanii, Trybunat podkreslit, ze ocena, czy podjete
Srodki sg zgodne z TWE, wymaga tzw. testu proporcjonalnosci polegajgcego na wykazaniu,
czy podjete dziatania sg adekwatne i konieczne do osiggniecia wybranego celu.
Zamawiajgcy jest zobowigzany zachowaC niezbedng réwnowage miedzy interesem
polegajgcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia a interesem
potencjalnych wykonawcow, ktdérych nie mozna przez wprowadzenie nadmiernych wymagan
z gory eliminowaC z udziatu w postepowaniu. Opis spetniania warunkow udziatu w pos-
tepowaniu powinien by¢é odpowiedni do osiggniecia celu, jakiemu stuzy, tj. wyboru
wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zamowienia i nieograniczajgcego
dostepu do zamowienia wykonawcom zdolnym do jego wykonania.

Eliminowanie z toczacego sie postepowania i to w sposéb bezterminowy wykonawcy,
ktéry w przesziosci zostat wykluczony na podstawie art. art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp narusza
opisang wyzej zasade oraz cel, jaki zamierza osiagng¢ zamawiajgcy. Celem tym jest wybor
wykonawcy, ktory daje rekojmie nalezytego wykonania zamoéwienia publicznego. Zasada
proporcjonalnosci oznacza nie tylko odpowiednie uksztattowanie warunkéw udziatu w pos-
tepowaniu, kryteridw selekcji czy kryteriow oceny ofert, tak aby zamawiajgcy zapewnit sobie
jak najszerszy krgg podmiotéw, z ktorych dokonuje wyboru, ale krgg ograniczony
jednoczesnie do podmiotéw, ktore dajg najwiekszg gwarancje nalezytego wykonania
zamoéwienia. Zasada proporcjonalnoéci oznacza takze, ze wszedzie tam, gdzie ustawodawca
nadat zamawiajgcemu prawo stosowania sankcji, zamawiajgcy sposrod dostepnych mu
srodkéw sankcyjnych musi wybrac takie, ktére sg odpowiednie i konieczne do osiggniecia
celéw, ktorych to Srodkow realizacja dopuszczalna jest przy pomocy danej regulacji. Przy
czym w razie istnienia kilku odpowiednich srodkéw nalezy wybrac te, ktdre sg najmnigj
ucigzliwe, nadto natozone obcigzenia muszg pozostawa¢ w odpowiednim stosunku do

zamierzonych celow.

Zasady te w przedmiotowym postepowaniu zostaty w sposéb razacy naruszone.

Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 24.07.2018 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 25.07.2018
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

27.07.2018 r. wykonawca Q-BART B. K., Al. Grunwaldzka 164/8, 80-258 Gdansk ztozyt

(1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajgcego i (3) odwotujgcego, pismo o zgtoszeniu
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przystgpienia do postepowania po stronie zamawiajgcego do postepowania toczgcego sie w

wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 06.08.2018
r. (art. 186 ust. 1 Pzp).

Argumentacja zamawiajgcego:

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Ad zarzutu 1: naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz art 24 ust. 1 pkt 17 Pzp przez
uznanie, ze odwotujgcy w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, zatait te informacje, a takze w wyniku lekkomysinosci lub razgcego niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace miec istotny wplyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenia zamowienia
publicznego.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze UZP w instrukcji wypetnienia JEDZ wskazat, ze jest to tylko
material pomocniczy dla wykonawcow. W czesci lll lit. C JEDZ sg réznice w rozumieniu
zakresu uzycia czasu terazniejszego, ktore zdaniem zamawiajgcego odnosi sie do
wszystkich postepowan, a zdaniem odwotujgcego tylko do biezgcego postepowania.
Zawezajgca interpretacja nie pozwala na uzyskanie rekojmi nalezytego wykonania

zamowienia w przysztosci.

Ad zarzutu 2: naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz art. 24 ust. 1
pkt 17 Pzp przez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania oraz zasady
proporcjonalnosci, polegajgce na tym, ze zamawiajgcy bezpodstawnie wykluczyt
odwotujgcego z postepowania o udzielenia zamowienia publicznego.

Zasada proporcjonalnoéci — ze wzgledu na brak wskazania w ustawie innej sankcji niz
wykluczenie za naruszenie przez wykonawce art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp — nie zostata
naruszona. Réwniez sam odwotujgcy nie wskazat mozliwosci zastosowania innej sankcji niz
sankcja wykluczenia.

Zdaniem zamawiajgcego, zamawiajacy zrobit wszystko aby nie wyklucza¢ odwotujgcego

z postepowania i wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien.

Po przeprowadzeniu rozprawy =z udziatem stron, na podstawie dokumentacji

postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron przekazanych pisemnie i stanowisk stron
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zaprezentowanych ustnie podczas rozprawy — Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta,

co nastepuje:

Skfad orzekajacy Izby stwierdzit, Ze odwotanie nie jest zasadne.

Izba stwierdza, ze nie zachodzg przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 Pzp, ktérych

zaistnienie skutkowatoby odrzuceniem odwotania.

W ocenie Izby odwotujgcy wypetnit tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest odwotujgcy wykazat posiadanie interesu w uzyskaniu rozpoznawanego zamowienia oraz

odwotujacy wykazat wystgpienie mozliwosci poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz informacje zawarte w ogto-

szeniu 0 zamoéwieniu) nie jest sporny.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnosé

z oryginatem.

W ocenie Izby, zarzut pierwszy naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp — przez uznanie,
ze odwotujgcy w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w bfad przy przedstawieniu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, zatait te
informacje, a takze w wyniku lekkomysIinosci lub razacego niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenia zamdwienia publicznego
oraz zarzut drugi naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp — przez
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamodwienia w sposéb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania oraz zasady proporcjonalnosci,
polegajgce na tym, ze zamawiajgcy bezpodstawnie wykluczyt odwotujgcego z postepowania

0 udzielenia zamodwienia publicznego — nie mogg zastugiwac¢ na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze odwotanie dotyczy zadan Il i lll.

Odwotujgcy wpisat w ztozonym do zamawiajgcego do oferty JEDZ informacje, ze
odwotujgcy nie podlega wykluczeniu, mimo ze podlegat wykluczeniu w postepowaniu,
w ktérym brat udziat poprzednio. Ponadto odwotujgcy nie wpisat w jaki sposob dokonat

samooczyszczenia zgodnie z art. 24 ust. 8 Pzp. Przepis art. 24 ust. 8 Pzp brzmi

13



»Wykonawca, ktéry podlega wykluczeniu na podstawie ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 16-20 lub ust.
5, moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego srodki sg wystarczajgce do
wykazania jego rzetelnosci, w szczegolnosci udowodni¢ naprawienie szkody wyrzgdzone;j
przestepstwem lub przestepstwem skarbowym, zado$éuczynienie pieniezne za doznang
krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz
wspoétprace z organami $cigania oraz podjecie konkretnych $rodkdéw technicznych,
organizacyjnych i kadrowych, ktéore sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym
przestepstwom lub przestepstwom skarbowym lub nieprawidtowemu postepowaniu
wykonawcy. Przepisu zdania pierwszego nie stosuje sie, jezeli wobec wykonawcy, bedacego
podmiotem zbiorowym, orzeczono prawomocnym wyrokiem sgdu zakaz ubiegania sie
o udzielenie zamowienia oraz nie uptynat okreslony w tym wyroku okres obowigzywania tego
zakazu«.

W zwigzku z tym zamawiajgcy wystosowat wezwanie do udzielenia wyjasnien przez
odwotujgcego w tym zakresie. Jednak ze wzgledu na krotki termin dostarczenia wyjasnien
i okres urlopowy odwotujgcy dostarczyt ogolne ttumaczenia, ktére nie daty zamawiajgcemu
podstaw do uwzglednienia argumentéw odwotujgcego i zamawiajgcy wykluczyt
odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp. Przepis art. 24 ust.
1 pkt 16 Pzp brzmi »Z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie [...] wykonawce,
ktéory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej
.Kryteriami selekcji”, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢
wymaganych dokumentow«, a przepis art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp brzmi »Z postepowania
0 udzielenie zamowienia wyklucza sie [...] wykonawce, ktory w wyniku lekkomys$inosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, moggce mieé
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia«.

Odwotujgcy ztozyt odwotanie na wykluczenie podnoszac, ze:

— w oswiadczeniu zawartym w czesci lll: Podstawy wykluczenia lit. C JEDZ
dotyczgcym lit. a byt winny powaznego wprowadzenia w btagd przy dostarczaniu
informacji wymaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji
spetnienia kryteriow kwalifikacji zaznaczyt odpowiedz: ,nie”, jednak odwotujgcy nie
naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 16 ani 17 Pzp, co zarzucit zamawiajgcy, bo wypetiajgc
formularz JEDZ i sktadajgc oswiadczenia okreslonej tresci postugiwat sie aktualng

»Instrukcjg wypetniania JEDZ«, opracowang przez Urzad Zamowien Publicznych;
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postanowienie dotyczgce ,winy powaznego wprowadzenia w btad’, zdaniem
odwotujgcego, nie dotyczy nieokreslonych w przesziosci postepowan, ale biezgcego
postepowania, w ktérym odwotujgcy skfada oswiadczenia;

formularzu Instrukcji UZP nie zostata uzyta forma czasu przesziego w sfor-
mutowaniu byt winny powaznego wprowadzenia w btgd’, ale forma czasu
terazniejszego: ,nie jest winny powaznego wprowadzenia w bfgd”, a wiec tym
bardziej dowodzi to odnoszenia sie tylko do biezgcego postepowania;

brak jest rubryki w czesci formularza JEDZ dotyczgcej oswiadczenia odnosnie
wprowadzenia w btad i nawet, przy zatozeniu, ze wykonawca chciatby skorzystac
z procedury samooczyszczenia, to powstaje pytanie dotyczace formy, w jakiej
powinien to uczyni¢;

odwolujgcy powotuje sie na poglad wyrazony w artykule Ewy Wiktorowskiej
~Podstawy wykluczenia wykonawcy (art. 24 Pzp) (cze$¢ Il)”, opublikowanym w kwar-
talniku ,Buduj z Gtowg” (BzG 2/2017), zgodnie z ktérym, ,w przypadkach, o ktérych
mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp, zastosowanie procedury samooczyszczenia
wydaje sie niezgodne ze zdroworozsgdkowym mysleniem, gdyz trudno sobie
wyobrazi¢ sytuacje, w ktorej wykonawca przed ztozeniem oferty w konkretnym
prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego zaréwno
wprowadzit zamawiajgcego w biad, jak tez zdgzyt sie samooczyscic”;

zadna z regulacji zawartych w art. 24 ust. 7 Pzp nie przewiduje terminu
obowigzywania wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 Pzp;
wyktadnia stosowania przestanek wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 16 lub 17 Pzp powinna prowadzi¢ do wniosku, ze nie bada sie zaistnienia
takich zdarzen w okresie dtuzszym, niz biezgce postepowanie, zatem wykluczenie
wykonawcy nastepuje, jezeli zdarzenie miato miejsce w biezgcym postepowaniu,
a nie w postepowaniu w przesztosci;

zamawiajgcy w sposéb nieuzasadniony przypisuje odwotujgcemu zamierzone
dziatanie i razgce niedbalstwo przy przedstawianiu informacji zawartej w JEDZ;

sam btgd we wpisaniu w JEDZ wyrazu »nie« zamiast »tak« jest btahy.

Izba stwierdza, ze stosowanie sie Instrukcji UZP w zakresie wypetniania JEDZ nie

zwalnia od postugiwania sie doswiadczeniem zyciowym przez wypetniajgcego. Takze, jak to

uwypuklit zamawiajacy, Instrukcja nie jest aktem prawnym, a tylko wskazaniem, pomocg przy

wypetnianiu. Wreszcie odwotujgcy nie wskazat w tresci Instrukcji miejsc, z ktorych

wynikatoby, ze instruujgcy sugerowat zamieszczenie odpowiedzi »nie« zamiast »tak«.

Swoisty wywiad, ktérym jest JEDZ, mimo wielokrotnego uzycia czasu terazniejszego

czasownikow nie odnosi sie tylko do jednego, biezgcego postepowania, a ogdlnie dotyczy
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catej sytuacji wykonawcy, ktéry sporzgdza JEDZ. Podobnie czesto uzywa sie czasu
terazniejszego w samej ustawie Pzp. W przypadku odniesienia sie do jakiego$ konkretnego
faktu stosowany jest odpowiedni zaimek wskazujgcy lub szczegdlna konstrukcja zdania.

Brak rubryki w samym formularzu JEDZ na zlozenie os$wiadczenia o dokonaniu
samooczyszczenia nie uniemozliwia ziozenia takiego oswiadczenia jako dodatku do
formularza JEDZ czy samej oferty, a dla zaznaczenia istotnosci takiego oswiadczenia
zaméwienia moze wpisa¢ odnosnik, co mimo braku miejsca w formularzu nie moze by¢
niemozliwe. Nastepnie zgodnie z odno$nikiem mozna dotgczyé dowolnej wielkosci
oswiadczenie czy dokumenty dowodzace realnosci przedstawionego stanowiska.

Nawet w przytoczonym artykule p. Ewy Wiktorowskiej jest odwoftanie sie do zdrowego
rozsgdku, a nie tylko do brzmienia wyjetych z kontekstu przepisow czy ich fragmentow.
| w zacytowanym przez odwotujgcego zdaniu autorki mozna odczué odniesienie sie do
ogdlnej sytuacji wykonawcy, a nie tylko do sytuacji w danym postepowaniu, cyt. »trudno
sobie wyobrazi¢ sytuacje, w ktérej wykonawca przed ztozeniem oferty w konkretnym
prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zaréwno wprowadzit
zamawiajgcego w btad, jak tez zdazyt sie samooczysciC«, czyli opinia autorki kieruje
odbiorce do co najmniej dwdch postepowan: konkretnego, prowadzonego obecnie, w ktérym
sktadany jest JEDZ i uprzedniego, dotyczgcego samooczyszczenia.

Ustawa Pzp jako regulujgca wiele procedur, ustanawia wiele termindw. Jednak, jak
wskazuje odwotujgcy, zaden z przepiséw art. 24 ust. 7 Pzp nie odnosi sie¢ do ustalenia
terminéw dotyczgcych zdarzen opisanych w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp i skorelowanego
Z tym samooczyszczeniem. Taki brak jest zwigzany z uregulowaniem art. 24 ust. 8 Pzp, na
ktérego podstawie wykonawca moze dokonaé samooczyszczenia nieomal natychmiast po
zaistnieniu zjawiska powodujgcego koniecznos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania.
Dlatego uregulowanie sztywnego terminu w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp statoby w sprzecz-
nosci z umozliwieniem dokonania samooczyszczenia i zubazatoby zastepy wykonawcow,
mogacych wzigé udziat w postepowaniach zamoéwieniowych.

Pkt 16 i 17 art. 24 ust. 1 Pzp nie precyzujg do jakiego okresu sie odnoszg, dlatego
wycigganie wniosku, ze dotyczg tylko biezagcego postepowania jest nieuzasadnione. Wprost
przeciwnie do wnioskowania odwotujgcego, ogolne postanowienia przepisow nalezy takze
ogolnie ttumaczy¢, dlatego normy te nalezy stosowa¢ do catoksztattu dziatan wykonawcy,
a nie tylko do dziatan w trakcie badanego postepowania zamdwieniowego.

Odwotujgcy nie dowiddt, ze dziatanie odwotujgcego nie byto zamierzone lub nie
wystgpito u odwotujgcego razgce niedbalstwo wpisujac, ze nie podlega wykluczeniu, mimo
wykluczenia w poprzednim postepowaniu (nawet po odwotaniu i badaniu sprawy przez
Krajowg lzbe Odwotawczg, ktéra w wyroku stwierdzita prawidtowos¢ wykluczenia). Takze

zaniechanie wpisania o podleganiu wykluczeniu i wpisanie przez odwotujgcego odpowiedzi
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»nie« zamiast »tak« nalezy zakwalifikowa¢ jako podanie informacji wprowadzajgcych w btad
zamawiajgcego moggcych mieC istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Takie btedne wpisanie przez
odwotujgcego wyrazu »nie« zamiast wyrazu »tak« nie jest rébwniez w rozpoznawanym
przypadku bftahe, bo zdaniem Izby, zamawiajgcy badajgc JEDZ i oferte musi bra¢ pod uwage
catos¢ zawartos$ci tresciowej tych dokumentow, a takze ich poszczegdlnych elementy.

Ponadto odwotujgcy nie przedstawit dowodow na samooczyszczenie czyli na podjecie
konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla
zapobiegania dalszemu nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy, a tylko zadeklarowat
w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, ze jest w stanie ztozy¢ na kolejne wezwanie
odpowiednich dowoddéw. Brak udowodnienia dokonania wiasciwego samooczyszczenia
odwotujgcy usprawiedliwia daniem mu zbyt krétkiego czasu — 3 niedogodnych dni w okresie
urlopowym (od pigtku do poniedziatku), mimo wnioskowania do zamawiajgcego przez
odwotujgcego o przedtuzenie tego terminu. Jednak odwotujgcy nie wskazat przepiséw, ktore
miatby naruszy¢ zamawiajgcy dajac taki termin na uzupetnienie oferty i nie zgadzajac sie na
przediuzenie tego terminu. Izba podkresla, ze procedury uzupetnien oferty (art. 26 Pzp) po
uplywie terminu sktadania ofert sg procedurami stanowigcymi wyjatek od reguty skfadania
kompletnych ofert przed uplywem terminu sktadania ofert. Dlatego strony powinny
podchodzi¢ do kwestii uzupetnienia ofert w sposéb bardzo ostrozny, a zwtaszcza wykonawcy
wezwani do uzupetnienia ofert powinni wykorzysta¢ pewnego rodzaju szanse i w sposob
maksymalnie wyczerpujgcy dokonaé wyttumaczen i uzupetnien oferty w wyznaczonym
terminie.

Dodatkowo Izba stwierdza, Ze zamawiajgcy natykajgc sie na uchybienia wykazane w art.
24 ust. 1 (pkt 1-23) Pzp musi wykluczy¢ wykonawce bez mozliwosci zastosowania
jakiejkolwiek innej sankcji, gdyz tak wiasnie brzmi art. 24 ust. 1 wprowadzenie do wyliczenia
Pzp »Z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie«. To wykonawca (odwotujgcy)
powinien dowodnie wykazaé, jak postepujgc zgodnie z art. 24 ust. 8 Pzp dokonat
samooczyszczenia i jakie zastosowat srodki majgce na celu zapobiezenie nieprawidtowemu
postepowaniu w przysztosci.

W przypadku, gdy wykonawca podlega wykluczeniu, to nie moze taki wykonawca zostac
inaczej potraktowany, bo przepis nie daje mozliwosci, aby stopniowa¢ sankcje, a wprost
przeciwnie wprowadzenie do wyliczenia art. 24 ust. 1 Pzp jednoznacznie pokazuje jeden
rodzaj konsekwencji czyli wykluczenie wykonawcy, mimo roznego stopnia ciezaru
naruszenia przepiséw przez wykonawcow. W tym przypadku zasada proporcjonalnosci nie
ma az tak dalekiego zastosowania, aby dawata uprawnienia jakiemukolwiek podmiotowi do
stopniowania wykluczenia ograniczajgc wykluczenie do jakiego$ zakresu np. do jednego

zadania czy ograniczajgc wykluczenie do jakiegos terminu. Zresztg nawet sam odwotujgcy

17



nie wyartykutowat na czym miatoby polegaé¢ zastosowanie zasady proporcjonalnosci z art. 7
ust. 1 Pzp w rozpoznawanym przypadku wykluczenia odwotujgcego. Art. 7 ust. 1 Pzp brzmi
»Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w spo-
séb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcéw oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci«.

Dlatego Izba musi stang¢ na stanowisku, ze zamawiajacy wykluczajac odwotujgcego
postgpit zgodnie z przepisami i Izba nie moze uwzgledni¢ zarzutéw odwotujgcego.

Jezeli odwotujgcy widzi luke w prawie, co sugerowat, to w dobie obecnych enuncjacji
o rychtej zmianie ustawy, odwotujgcy moze ztozy¢ swoje umotywowane wnioski do Prezesa
Urzedu Zaméwieh Publicznych, zgodnie z art. 154 pkt 1 Pzp, ktéry brzmi »Prezes Urzedu

[...] opracowuje projekty aktdéw normatywnych dotyczgcych zamowienh«.

Zamawiajgcy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez

odwotujgcego przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia pethomocnika zamawiajgcego w kwocie 3 600,00 zt zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i spo-
sobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym

i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 oraz z 2017 r. poz. 47).

Przewodniczacy: ...
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